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SOBRE LAS RESPUESTAS 
AL POSITIVISMO JURÍDICO 
PedroSema 
El propósito de la presente reflexión no es ofrecer una oración 
fúnebre por un cadáver enterrado hace decenios. Volver de nuevo 
sobre el positivismo jurídico, más concretamente sobre su acceso 
epistemológico al concepto de Derecho, se explica por una razón 
que quedará expuesta suficientemente a lo largo de la exposición. 
Dicha razón es sencilla. A mi juicio, el fracaso del positivismo se 
cifra, en perspectiva epistemológica, en situar su definición del 
Derecho en el punto de partida de la Teoría jurídica. En rigor, no 
puede ser de otra forma dado su concepto de ciencia y el propósifo 
constructivo, casi podríamos decir arquitectónico, que anima a la 
práctica totalidad de las versiones históricas del positivismo. Sin 
embargo, de esa "impaciencia" resulta una visión unilateral que se 
proyecta sobre el entero panorama que del Derecho cabe ofrecer a 
partir de ahí. Y lo mismo le acontecerá a una teoría iusnaturalista 
que pretenda responder al positivismo ofreciendo otro concepto de 
Derecho establecido en modo similar, aunque con un contenido de 
signo contrario. Pienso que algunos teóricos del Derecho iusnatu-
ralistas han podido incurrir en esta deficiencia, aunque no era im-
prescindible en su caso, puesto que las doctrinas del Derecho 
natural no tienen por qué partir de un concepto de Derecho dado ya 
en el inicio y, al mostrarse más abiertas al pensamiento filosófico 
que el cientismo de los positivistas, son capaces de superar la uni-
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lateralidad en el punto de partida. La presente reflexión ha surgido, 
por tanto, de una preocupación por lo que podríamos llamar el 
lugar adecuado del concepto de Derecho, o el punto de partida de la 
Teoría jurídica, y tiene por objeto arrojar un poco de luz acerca de 
cómo debería abordarse este problema por parte de un pensamiento 
jurídico iusnaturalista. 
l. EL POSITIVISMO JURÍDICO COMO TRADICIÓN 
Como es sabido, entre los autores que se califican así mismos 
de positivistas no existe unanimidad acerca de lo que sea concreta-
mente el positivismo jurídico. Son muchos los intentos de clarificar 
esta cuestión y, aunque pueden encontrarse elementos comunes en 
las distintas descripciones, tampoco es aceptado corrientemente 
que esos elementos vengan a constituir la esencia del positivismo: 
quienes alzan la voz discrepante en este punto, como Hart, sos-
tienen que, en realidad, no existe dicha esencia 1, sino más bien un 
l. En efecto, para este autor son diversas las doctrinas que se atribuyen o 
han recibido el calificativo de positivistas. Tres de ellas, a saber, la teoría 
imperativa, la teoría de la separación conceptual entre el Derecho y la moral, y 
la teoría analítica descriptiva (a-valorativa) de la Ciencia jurídica, constituyen la 
"tradición utilitarista en la jurisprudencia". Ahora bien, se trata de tesis dis-
tintas y también independientes lógicamente entre sí, y mucho más con 
respecto a otras de las tesis que pasan por ser positivistas, como el no-
cognitivismo ético y la teoría de la aplicación lógico-mecánica de las normas, 
vinculada a la teoría de la plenitud lógica del ordenamiento jurídico. Ello 
impide hablar de una "esencia" del positivismo jurídico; lo que hay es una 
tradición, en la cual el elemento central es la separación conceptual entre el 
Derecho que es y el Derecho que debería ser, el análisis conceptual no val 0-
rativo y la doctrina de las fuentes sociales. Cfr. H. L. A. HART, El concepto de 
derecho, trad. G. Carrió, México, Editora Nacional, 1961, p. 321; del mismo 
autor, "Legal Positivism", en P. EDWARDS (ed.), The Encyclopaedia o/ 
Philosophy, vol. 4, Nueva York-Londres, MacMillan, 1967, pp. 419 ss; y del 
mismo autor, "El nuevo desafío al positivismo jurídico", en Sistema 36 
(1980), pp. 4 ss. Una exposición más completa, en C. ORREGO, H.L.A.Hart, 
Abogado del positivismo jurídico, Pamplona, Eunsa, 1997, pp. 15-32. Sobre 
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empleo de la expresión, no exento de ambigüedades en la medida 
en que aparece asociado a doctrinas heterogéneas, que sólo en al-
gunos casos -y ni siquiera todos ellos simultáneamente- han sido 
sostenidas de modo conjunto y unitario. No obstante esto, Hart 
reconoce la posibilidad de adscribir alguna de las tesis conside-
radas positivistas a la que puede llamarse tradición utilitarista o 
positivista anglosajona, y acaba distinguiendo dichas tesis en vir-
tud de su mayor o menor proximidad al positivismo. En esta línea, 
otros autores, como Olivecrona2 y, más explícitamente Ross, tan 
poco dados como Hart a reconocer esencias y otras cosas por el 
estilo, no dudan a pesar de ello en acusar de pseudopositivistas a 
quienes recurren a determinados conceptos, como el de validez, 
para la explicación del Derecho3. 
la evolución de la concepción hartiana del positivismo jurídico, cfr. pp. 392-
397 de esta excelente monografía. 
2. Cfr. K. OLIVECRONA, El Derecho como hecho, la ed., trad. cast., 
Buenos Aires, Depalma, 1959, especialmente la crítica de la noción de "fuerza 
obligatoria" o validez, que se recoge en la introducción, pp. 1-15, Y que 
Olivecrona personifica en Kelsen [particularmente pp. 7-10]. Se cita por la 
primera edición porque, como es sabido, las dos ediciones de este libro 
mantienen la unidad de pensamiento, pero su contenido apenas coincide más 
allá del título. 
3. Cfr. A. ROSS, "El concepto de validez y el conflicto entre el posi-
tivismo jurídico y el derecho natural", en El concepto de validez y otros 
ensayos, trad. cast. de G. R. Carrió y O. Paschero, Buenos Aires, Centro 
editorial de América Latina, 1969, pp.7-32. La crítica del "cuasipositivismo" y 
su equiparación al derecho natural se dirige específicamente contra Kelsen, por 
mantener el concepto normativo de validez. Es conocida la posición kelseniana 
sobre las principales tesis de Ross, en particular sobre la supresión realista del 
concepto de validez y su sustitución por el de vigencia o eficacia. Cfr. H. 
KELSEN, "Eine 'realistische' und die reine Rechtslehre. Bemerkungen zu Alf 
Ross On Law and Justice", en Osterreichische Zeitschrift für offentliches Recht 
9 (1959), pp. 1-25. Esta crítica de Kelsen no constituye una respuesta al 
trabajo citado de Alf Ross, pues fue publicada con anterioridad, como co-
mentario crítico a On Law and Justice. No obstante, recoge las posibles 
observaciones que cabe dirigir a la impugnación realista del normativismo desde 
este último. 
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A mi modo de ver, es Norberto Bobbio quien ha elaborado la 
caracterización más completa en lo relativo a nuestro tema4. Tal vez 
muchos -positivistas y no positivistas- protestarían a causa de la 
amplitud de su descripción. En efecto, es prácticamente imposible 
encontrar todos los rasgos que Bobbio identifica como propios del 
positivismo en el pensamiento de cada uno de los autores que en 
nuestros días son corrientemente considerados, o se autoconsi-
deran, como positivistas. Ante esta situación podrían adoptarse tres 
actitudes: la primera, que parece simultáneamente la más sencilla y 
la menos realista, consiste en exigir la concurrencia de todas las 
tesis en el pensamiento de un autor para identificarlo como positi-
vista; ello llevaría a concluir que han sido en realidad muy pocos 
los verdaderos positivistas. La segunda actitud viene a ser la 
opuesta: para que un autor pueda recibir el consabido calificativo, 
bastaría que sostenga alguna de las tesis del positivismo. Esto con-
vierte la descripción de Bobbio en un simple catálogo de doctrinas 
sostenidas por el positivismo, sin unidad interna y, en el fondo, da 
la razón a quienes afirman que positivistas son aquellos que se 
consideran a sí mismos como tales, o son considerados así por 
otros. En tal caso, el positivismo no significaría nada realmente. La 
tercera actitud es la que se adoptará aquí: tratar de establecer si hay 
algunas tesis entre las expuestas por Bobbio que puedan ser consi-
deradas nucleares, de modo que las restantes pertenecerían a un 
ámbito más periférico. Ello permitirá tal vez distinguir diversos 
tipos de positivismo jurídico, sin dejar de reconocer en ellos una 
esencia común. Este camino lo han seguido precisamente muchos 
4. Cfr. N. BOBBIO, Il positivismo giuridico, Turín, Giappichelli, 1979, 
trad. casto de R. de Asís y A. Greppi, El positivismo jurídico. Lecciones de 
Filosofía del Derecho reunidas por el doctor Nello Morra, Madrid, Debate, 
1993. Este "autor se ha ocupado del tema en otros muchos lugares de su obra, 
aunque con carácter monográfico destaca, junto al libro citado, Giusnaturalismo 
e positivismo giuridico, Milán, Edizioni di Comunitá, 1977, 3° ed. En P. 
SERNA, Positivismo conceptual y fundamentación de los derechos humanos, 
Pamplona, Eunsa, 1990, puede verse mi posición sobre su pensamiento, 
especialmente en pp. 17-27,31-62 Y 137-164. 
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teóricos positivistas del Derecho, guiados no tanto por un afán de 
clarificación conceptual cuanto por la intención de desembarazarse 
de tesis cuya sustentación se ha ido haciendo incómoda con el paso 
del tiempo. A mi juicio, ese intento de soltar lastre para mantener a 
flote la nave pone de relieve, todavía con más claridad que un 
examen directo de su verdad o falsedad, la inconsistencia de las 
tesis positivistas, y obliga a abandonarlas, o a seguir sostenién-
dolas de forma puramente voluntarista. 
Antes de seguir avanzando en esta dirección conviene, aunque 
no sea más que someramente, recordar la aludida descripción de 
Bobbio, a la que me voy a referir en sus líneas más generales. No 
se seguirá en detalle, salvo en sus rótulos. La exposición correrá, 
pues, por mi propia cuenta. Algunas de las referencias que voy a 
efectuar no están en Bobbio. Creo que ello es legítimo, por cuanto 
no me interesa ahora discutir lo acertado o erróneo del estudio 
particular llevado a cabo por el autor italiano, sino la afinidad in-
terna y la consistencia global de un conjunto de tesis que él ha 
puesto en conexión del modo más abarcante y completo entre los 
que tengo noticia. 
Para Bobbio, el positivismo jurídico es básicamente tres cosas. 
En primer lugar una aproximación epistemológica a-valorativa al 
estudio del Derecho, un modo de afrontarlo que distingue neta-
mente entre el Derecho que es y el Derecho que debería ser5. Una 
cosa es el Derecho realmente existente, y otra es el Derecho ideal o 
el Derecho justo. Entre ambos no existe una conexión conceptual; 
esto es, la moralidad, y más concretamente la justicia, no consti-
5. Cfr. N. BOBBIO, El positivismo jurídico ... , cit. (en adelante se citará 
PJ), pp. 145 ss. Como es sabido, la distinción entre "Derecho que es" y 
"Derecho que debería ser" se remonta a Bentham, aunque Bobbio ve en Marsilio 
de Padua un claro precursor de la concepción fáctica de lo jurídico que después 
sustentarán según él Hobbes, Austin o Kelsen (PJ, pp. 150-151). El caso de 
Hobbes, como expondré más adelante, resulta problemático de situar en un 
contexto epistemológico exclusivamente facticista por lo que a la definición 
del Derecho se refiere, aunque es inobjetable que el suyo es un concepto 
positivista. 
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tuyen un ingrediente necesario del Derecho más allá de las coinci-
dencias que de hecho puedan producirse; por tanto, la definición 
del Derecho puede y debe establecerse prescindiendo de su justicia 
o injusticia6. 
Esta aproximación se pretende científica, y se lleva a cabo de 
acuerdo con las exigencias epistemológicas de la teoría positivista 
de la ciencia, que parte de la dualidad neta entre objeto y sujeto del 
conocimiento, y sostiene que todo conocimiento, para ser autén-
ticamente científico, debe quedar sometido a un doble requisito: 
por una parte, el rigor científico y la coherencia formal, que exigen 
a su vez precisar con absoluta claridad, y de forma completamente 
unívoca, el significado de los términos lingüísticos empleados en el 
discurso científico, así como las reglas para su uso y la transfor-
mación de los enunciados que lo componen; por otra parte, la 
verificabilidad empírica del objeto que se entiende susceptible de 
ser estudiado científicamente7. 
En segundo lugar, el positivismo es la Teoría del Derecho que 
puede obtenerse en concordancia con los postulados epistemoló-
gicos recién descritos8. Esa teoría comprende básicamente seis 
afirmaciones o tesis: 
A) La tesis coactiva9, o más en general, la tesis de las fuentes 
socialeslO, según la cual el Derecho queda definido en función de 
la vigencia social y, por tanto, en último extremo, de la coacción, y 
consiste de modo preciso en un orden coactivo vinculado al poder 
6. Cfr. PJ, pp. 141, 145-148. 
7. Cfr. F. VIOLA, "La critica dell'ermeneutica alla filosofia analitica 
italiana del diritto", en M. JORI (ed.), Ermeneutica e filosofia analitica. Due 
concezioni del diritto a confronto, Turín, Giappichelli, 1994, p. 76 [63-104]. 
8. Cfr. ·PJ, pp. 141-143. 
9. Cfr. PJ, pp. 157-168, especialmente 157-158. 
10. En la terminología de Raz, aceptada por Hart. Cfr. H. L. A. HART, "El 
nuevo desafío al positivismo jurídico", cit., p. 5; Y H. L. A. HART, Essays on 
Bentham. Studies in Jurisprudence and Political Theory, Oxford, Clarendon 
Press, 1982, p. 26. 
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social, concretamente al Estado en la modernidadll . Su elemento 
especificador sería, según el positivismo decimonónico, el recurso 
a la fuerza para garantizar la eficacia de las normas12; más radi-
calmente, en el siglo XX se identificará al Derecho entero con las 
reglas para el uso social de la fuerza misma. Dicho de otro modo, 
la fuerza deja de ser vista como un recurso para convertirse en el 
contenido mismo de aquellas reglas que llamamos jurídicas 13. Con 
la expresión "fuentes sociales" se pretende resaltar precisamente 
esta vinculación de las reglas jurídicas a su origen histórico con-
creto, ya sea el poder político o la comunidad que genera normas 
consuetudinarias14; en forma negativa, se rechaza que las normas 
jurídicas tengan un origen metasocial o suprapositivo, tanto divino 
como natural (racional)15. 
B) La teoría imperativa de la norma jurídica, según la cual las 
normas que componen la totalidad del ordenamiento jurídico tienen 
11. Cfr. PJ, p. 157. El positivismo jurídico se configura así como la teoría 
jurídica más consonante con la imagen del Estado contemporáneo. No es 
extraño, por tanto, que la crisis del positivismo en la comunidad de los juristas 
se asocie a la crisis misma del Estado en la etapa final del siglo XX. Los 
paralelismos que podrían trazarse son muchos. Baste ahora mencionar sólo el 
del ámbito político de lo jurídico. En efecto, el Estado ha cedido soberanía en 
beneficio de comunidades supranacionales que emanan su propio ordenamiento 
y poseen su propia estructura jurisdiccional, vinculante para los Estados miem-
bros; pero también de organismos internacionales encargados, por ejemplo, de 
la protección regional de los derechos humanos. Paralelamente, en el derecho se 
ha ido abriendo paso cada vez más una jurisprudencia de principios, cediendo 
terreno la jurisprudencia de puras reglas. 
12. Cfr., por ejemplo, R. V.IHERING, Der Zweck im Recht, Nueva York, 
Georg Olms Verlag, 1970, especialmente pp. 249 Y 196. 
13. Es la tesis de Olivecrona, Kelsen y Ross, entre otros. Sobre el tema 
cfr. N. BOBBIO, "Diritto e forza", Rivista de Diritto civile (nueva época) 12 
(1966), pp. 537-548; PJ, pp. 164-168. 
14. En este sentido, el historicismo romántico, y las diferentes visiones de 
la realidad jurídica a que dio lugar, pueden ser vistos como una peculiar forma 
de positivismo. 
15. Esta idea se encuentra ya claramente, en su expresión más genérica y 
global, en el pensamiento de T. Hobbes, como se verá. 
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la estructura de mandatos 16. Las normas constituyen necesaria-
mente mandatos -positivos o negativos- según el positivismo deci-
monónico l7 ; para el positivismo del siglo XX pueden consistir 
también en permisos y, especialmente en autorizaciones a ciertos 
sujetos para que puedan producir otras normas y (paralelamente), 
por tanto, establecer nuevos deberes l8. En rigor, la división central 
de las normas jurídicas sería ésta que distingue entre las que 
imponen deberes y las que otorgan poderes y competencias o, al 
decir de Hart, las que confieren potestades, públicas o privadas l9. 
La diferencia aquí estará en que algunos consideran que ambas 
clases son reconducibles a imperativos y, en consecuencia, se 
mantienen en el dominio de la noción de deber, mientras que para 
otros ambas clases son irreductibles20. Sin embargo, la idea de 
deber, si desea mantenerse como contenido o constitutivo formal 
16. Cfr. PJ, pp. 187 ss. 
17. "Every law or rule (taken with the largest signification which can be 
given to the term properly) is acommand. Or, rather, laws or rules, properly 
so called, are a species of commands ( ... ) If you express or intimate a wish that 
I shall do or forbear from some act, and if you will visit me an evil in case I 
comply not with your wish, the expression or intimation of your wish is a 
command". 1. AUSTIN, The Province of Jurisprudence Determined, 28 ed., parte 
primera de las Lectures on Jurisprudence, vol. 1, Nueva York, B. Franklin, 
1970, reimpresión de la publicación original de 1861, lección 1, p. 5. Los 
subrayados son del autor. 
18. Cfr. H. KELSEN, Teoría pura del Derecho, trad. cast. de la 28 ed. 
alemana de R. 1. Vernengo, México, Porrúa, 1993, § 4 d), pp. 28-30. 
19. Cfr. H. L. A. HART, El concepto de derecho, cit., caps. III y V, 1. 
Ello, por cierto, le permite superar las aporías del criterio del origen de las 
normas como factor de unidad e identificación del sistema jurídico, aspecto éste 
en el que Kelsen coincide sustancialmente con la jurisprudencia analítica de 
Austin. Cfr. Ibid., cap. V, 3. 
20. En este punto la discusión es amplísima y el acuerdo comienza a 
hacerse más débil. Cfr. PJ, pp. 191-200. Para Kelsen, Olivecrona, y Ross las 
normas jurídicas son siempre imperativos, aunque "imperativo" posee diferente 
significación en el pensamiento de los tres autores. Sin embargo, Hart critica 
duramente la pretensión de reducir las normas que confieren potestades a impe-
rativos. Esta irreductibilidad es la base de su distinción entre reglas primarias y 
reglas secundarias, como es sabido. 
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de las normas, como pretende Kelsen, ha de diluirse o ampliarse 
notablemente, hasta alcanzar también a las conductas permitidas y 
las autorizaciones o poderes, como insiste el autor vienés, tratando 
de superar en este punto la jurisprudencia analítica de John 
Austin21 . 
C) La tesis legalista, que afirma que la ley, como paradigma de 
las normas jurídicas, esto es, la norma general y abstracta, cons-
tituye la fuente exclusiva de calificaciónjurídica22. Esta tesis niega 
que existan juicios o materias de suyo jurídicas, o actos dotados de 
sentido jurídico per se. Es la norma superior y, en último extremo, 
la Constitución, la instancia que dota de juridicidad a cualquier otra 
norma o acción, tanto de órganos como de individuos particulares; 
dicho de otro modo, la norma legal es la fuente de atribución 
objetiva de sentido jurídico23 . A mi juicio, esta tesis comporta, 
21. Cfr. H. KELSEN, Teoría pura del Derecho, § 4 b), pp. 18-19. 
22. Cfr. PJ, p. 173. Al respecto, Bobbio distingue lo siguiente: "Las 
fuentes del Derecho que están en un plano jerárquicamente subordinado tienen 
un carácter y un significado jurídico diferentes al que tienen las que están en el 
nivel jerárquicamente superior: las primeras producen reglas que no pueden ser 
calificadas en sí mismas como nonnas jurídicas y que reciben dicha calificación 
en virtud de una fuente diferente, superior a aquélla que las ha producido; las 
otras, en cambio, no sólo producen reglas, sino que les atribuyen directamente 
y por sí mismas la característica de ser nonnas jurídicas. Por ello las fuentes 
subordinadas se denominan fUentes de conocimiento de Derecho y las superiores 
fUentes de calificación jurídica. Ahora bien, el positivismo jurídico, a pesar de 
admitir la existencia de una pluralidad de fuentes de conocimiento, sostiene 
la existencia de una sola fuente de calificación que sería la ley: por tanto, si 
usamos el término 'fuentes del Derecho' en sentido estricto para indicar 
exclusivamente las fuentes de calificación, el Ordenamiento jurídico tal como 
es concebido por el iuspositivismo no se presenta ya como complejo, sino 
como simple" (Ibidem). 
23. Cfr. H. KELSEN, Teoría pura del Derecho, cit., § 4 a), p. 17: "El 
acontecimiento externo que, por su significación objetiva constituye un acto 
conforme a derecho (o contrario a derecho) es, pues, en todos los casos, en 
cuanto suceso que se desarrolla en el tiempo y en el espacio, sensiblemente 
perceptible, un trozo de la naturaleza y, en cuanto tal, detenninado por leyes 
causales ( ... ) Lo que hace de ese acontecimiento un acto confomie a derecho (o 
contrario a derecho) no reside en su facticidad, en su ser natural -es decir: en su 
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desde otro punto de vista, la afirmación de la unidad lógica del 
Derecho, que puede entonces configurarse como un cierto sistema 
u ordenamiento, no necesariamente en el sentido institucionalista 
de Romano, sino en tanto que constituido por normas cuya exis-
tencia jurídica (pertenencia al orden jurídico) se funda en que los 
actos por los que han sido creadas, han recibido a su vez su sen-
tido jurídico de otras normas24. De esta suerte, el orden jurídico se 
configura de modo preciso, en el positivismo más coherente, como 
conjunto de normas que guardan entre sí una relación de depen-
dencia y también de jerarquía. La relevancia de esta tesis podría 
fácilmente pasarse por alto, y ser considerada como una simple 
concreción de las dos anteriores. Sin embargo, reviste en mi opi-
nión un enorme interés en orden a superar el positivismo desde su 
interior, como se puede comprobar si se tiene en cuenta el alcance 
global del reconocimiento de los principios. Sobre este punto he de 
volver más adelante. 
D) La tesis de la plenitud del ordenamiento, que afirma que el 
orden configurado en la forma recién expuesta puede resolver y 
resuelve todos los problemas jurídicos que de hecho se presenten, 
no tanto porque sea en sí mismo completo y plenamente racional, 
como pretendió el iusnaturalismo de la Ilustración, cuanto porque, 
siendo la realidad jurídica algo exclusivamente determinado por las 
normas, éstas determinan lo que queda dentro y fuera del Derecho. 
Se niega la existencia de lagunas25. El ordenamiento jurídico es 
todo el Derecho; el ordenamiento jurídico es todo él Derecho; no 
ser determinado por leyes causales, encerrado en el sistema de la naturaleza-, 
sino en el sentido objetivo ligado al mismo, la significación con que cuenta. El 
acontecimiento en cuestión logra su sentido específicamente jurídico, su 
significación propia en derecho, a través de una norma que se refiere a él con su 
contenido, que le otorga significación en derecho, de suerte que el acto puede 
ser explicitado según esa norma". 
24. Cfr. H. KELSEN, Teoría pura del Derecho, cit., § 34, especialmente pp. 
201-232. 
25. Cfr. PJ, pp. 210-213. 
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hay en él no Derecho, podría afirmarse, parafraseando la síntesis 
dellegalismo que efectúa Lombardi Vallauri26. 
E) La tesis de la coherencia del ordenamiento jurídico, según la 
cual tampoco son posibles las antinomias, las normas contradic-
torias entre sí, no precisamente porque todas las normas hayan 
sido producidas por un legislador coherente y racional, que domine 
a la perfección la técnica legislativa y esté capacitado para producir 
un cuerpo acabado de legislación. En principio se acepta que puede 
darse de hecho la antinomia. Ahora bien, cuando eso se produce, 
al menos una de las normas en conflicto es inválida27. El modelo 
presupuesto por esta tesis está formado exclusivamente por reglas 
de tipo todo/nada, o reglas de forma disyuntiva28, esto es, reglas 
dotadas de la estructura lógica, más o menos cerrada, que vincula 
un supuesto de hecho a una consecuencia jurídica. La tesis de la 
coherencia, en su versión más radical, está asociada a un modelo 
del ordenamiento que excluye los principios y, en consecuencia, 
introduce obstáculos difícilmente salvables en orden a lograr la 
plenitud del ordenamiento, siquiera sea en sentido lax029. 
F) Tesis de la aplicación mecanicista (o logicista) de las nor-
mas. El ordenamiento configurado según el modelo que vengo 
exponiendo es aplicado por el juez mediante un silogismo de sub-
sunción, que reduce al mínimo su papel como juzgador30. La reso-
lución de conflictos consiste en un proceso de aplicación deduc-
tiva, más que en una determinación o concreción de las normas. 
26. Cfr. L. LOMBARDI V ALLAURI, Corso de Filosofia del Diritto, Padua, 
Cedam, 1981, p. 29: "La leyes todo el derecho/la leyes toda élla derecho". 
21. Cfr. PI, pp. 142 Y 205-210. 
28. Cfr. R. DWORKIN, Los derechos en serio, trad. M. Guastavino, 
Barcelona, Ariel, 2a ed, 1989, pp. 75-76. 
29. Sobre el papel de los principios en orden a la superación de las lagunas 
de apertura ha insistido R. ALEXY, "Sistema jurídico y razón práctica", en El 
concepto y la validez del Derecho, trad. I. Malem Seña, Barcelona, Gedisa, 
1994, pp. 165-167. 
30. Cfr. PI, pp. 44-47, 142-143 Y 215-225. 
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Hasta aquí la exposición de las tesis que configuran el positi-
vismo como Teoría del Derecho. Finalmente, en tercer lugar, el 
positivismo jurídico es también una ideología sobre el Derecho 
asentada sobre la "creencia en ciertos valores y sobre la base de 
esta creencia, confiere al derecho que es, por el solo hecho de 
existir, un valor positivo, prescindiendo de toda consideración 
acerca de la correspondencia con el derecho ideal. Esta atribución 
de un valor positivo al derecho existente se realiza a menudo a 
través de dos diversos tipos de argumentaciones: 1) el derecho 
positivo, por el solo hecho de ser positivo, esto es, de ser la 
emanación de una voluntad dominante, es justo; o sea, el criterio 
para juzgar la justicia o injusticia de las leyes coincide perfecta-
mente con el que se adopta para juzgar su validez o invalidez; 2) el 
derecho, como conjunto de reglas impuestas por el poder que 
ejerce el monopolio de la fuerza en una determinada sociedad, sirve 
con su misma existencia, independientemente del valor moral de 
sus reglas, para la obtención de ciertos fines deseables, tales como 
el orden, la paz, la certeza y, en general, la justicia legal. De ambas 
posiciones se deduce la consecuencia de que las normas jurídicas 
deben ser obedecidas por sí mismas, en cuanto tales; con otras 
palabras, la obediencia a las normas jurídicas es un deber moral, 
entendiéndose por deber moral una obligación interna o de con-
ciencia; en otros términos, la obligación debida por respeto a las 
leyes en contraposición a aquella obligación externa o por temor a 
la sanci9n"31. El positivismo como ideología sostiene, por tanto, la 
tesis de la obediencia32• 
31. N. BOBBIO, El problema del positivismo jurídico, trad. E. Garzón 
Valdés, Buenos Aires, Eudeba, 1965, pp. 46-47. Cfr. PJ, pp. 227-235 Y 
239-240. 
32. Cfr. N. BOBBIO, El problema ... , cit., ibidem; y también PJ, p. 143. 
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2. DE LA IDEOLOGÍA A LA CIENCIA (Y VUELTA) 
Como acabo de señalar, la tradición se-dicente positivista ha ido 
desmarcándose progresivamente de algunas de las tesis enun-
ciadas. Conviene ahora advertir el dato siguiente: si se sigue el 
orden de la precedente exposición, que es exactamente el seguido 
por Bobbio, el grado de discusión o desacuerdo de las diferentes 
tesis expuestas crece de principio a fin hasta producirse en nuestros 
días un rechazo prácticamente universal -desde 1945 sobre todo-
de la tesis de la obediencia. Inversamente, el acuerdo es práctica-
mente completo en el otro extremo, esto es, en lo referente a la 
aproximación epistemológica y a la tesis de las fuentes sociales, y 
algo menor sobre las tesis legalista e imperativista. Como es sa-
bido, el propio Bobbio ha afirmado la imposibilidad de seguir 
sosteniendo la tesis de la obediencia, es decir, el positivismo como 
ideología, pasando entonces a considerarse como iusnaturalista en 
lo ideológico y positivista sólo en lo científic033 , y ha insistido en 
la conveniencia de rechazar también las tesis de la plenitud, cohe-
rencia y aplicación mecanicista de las normas, para conservar no 
obstante un núcleo duro constituido por las tres primeras tesis del 
positivismo como teoría jurídica, y el principio epistemológico o 
punto de partida, al que no afectaría sustancialmente el rechazo de 
las restantes34. 
Ahora bien, ¿es verdad que pueden mantenerse unas y recha-
zarse otras? En rigor, ello no es posible, no tanto porque unas for-
mulaciones se deduzcan necesariamente de otras, cuanto porque las 
razones que obligan a abandonarlas también permiten cuestionar 
las que, a juicio de algunos, constituirían el mentado núcleo duro. 
A mi parecer, esta operación de descarga de lastre constituye 
una tendencia uniforme en el positivismo jurídico desde 1945, tan 
acentuada que, en ocasiones, lo decisivo parece ser el seguir 
33. Cfr. N. BOBBIO, Giunaturalismo e positivismo giuridico, cit., pp. 
12-13. 
34. Cfr. PJ, pp. 237-241. 
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siendo positivista, más que las tesis sustantivas que se entienden 
comprendidas bajo dicho rótul035. De ello es posible inferir que en 
muchos casos se es positivista, es decir, se recurre a una con-
cepción "científica" del Derecho, por razones morales, y, en 
consecuencia, no científicas, que vienen proporcionadas por una 
tradición36 . Pero si esto acontece a la par que se rechaza la 
dimensión ideológica del positivismo jurídico, donde estamos 
realmente es ante la sustitución de una ideología que abiertamente 
se presenta como tal, por otra que comparece revestida con ropajes 
científicos. La dimensión ideológica no desaparece en absoluto, 
como sucede en realidad con todos los cientificismos. 
La ideología "científica", rechaza la teoría de la obediencia con 
argumentos heterogéneos, pero confluyentes. Por una parte, a 
partir de 1945 no resulta socialmente admisible la defensa de la 
obligatoriedad y el correlativo deber de obediencia a cualquier 
ordenamiento jurídico con independencia de cuáles sean los valores 
(o antivalores) que consagra o preserva. Los valores formales 
(orden, seguridad, etc.), no bastan hoy para que un ordenamiento 
merezca la obediencia de los ciudadanos, si ataca, o no promueve 
suficientemente, por ejemplo, la libertad o la no-discriminación por 
motivos de raza. Por otra, la tesis de la obediencia aparece como 
una tesis de índole moral y, en consecuencia, una teoría científica 
que desee seguir siéndolo, debe evitar pronunciarse acerca de ella. 
El positivismo, como teoría científica, no afirma ni niega, qirá 
Kelsen, el deber de obediencia al Derecho. Cualquier referenci~ al 
problema de la legitimación del orden jurídico cae fuera de la 
competencia de una disciplina científica37. Es más, para muchos 
35. Cfr. C. ORREGO, op. cit., pp. 385-403 Y 424-425. 
36. Cfr. ibid., cap. 4 y pp. 372-425; Y también R. A. FALK Y S. 1. 
SHUMAN, "The Bellagio Conference on Legal Positivism", Joumal of Legal 
Education 14 (1961), pp. 213-228. 
37. Cft. H. KELSEN, Teoría pura del Derecho, cit., § 13, pp. 80-82; y, del 
mismo autor, "La Teoría pura del Derecho y la Jurisprudencia analítica", en P. 
CASANOV AS Y J. J. MORES O (eds.), El ámbito de lo jurídico. Lecturas de 
pensamiento jurídico contemporáneo, Barcelona, Crítica, 1994, p. 203. Este 
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positivistas contemporáneos la tesis de la obediencia es en realidad 
un postulado iusnaturalista; el positivismo legalista;-en conse-
cuencia, no sería más que una versión epigonal del iusnaturalismo 
racionalista38. Son las doctrinas del Derecho natural las que real-
mente proclaman el deber de obediencia al Derecho~ En conse-
cuencia, podría rechazarse el positivismo ideológico sin que en 
absoluto sufra la construcción teórico-jurídica del mismo nombre. 
A mi modo de ver, las cosas no son tan sencillas, puesto que 
históricamente es posible detectar no ya una adhesión de los 
~~ ... _- - .. -- --- --------_ .. _-- ... - - - . 
pensadores positivistas a la tesis de la obediencia (Hobbes39, 
~~ntham:O' __ ~lls_~_~~i2: -~Irl0-~l!~~~~~~6n!eórica entre la tesis de la 
obediencia y aquella otra según la cual el Derecho se vincula en 
~~~USIV~~?~_~-fenó~~E~~ae' l~ -coa~~i~~, esto es, con el poder 
social (teoría coactiva o teoría de las fuentessociales). Esta última 
--'-'~--"----- ' ---'"- -.--~-"~---.-------------_. 
último trabajo citado es la traducción, de E. A. Coghlan, del publicado ori-
ginalmente por Kelsen en Harvard Law Review LVII (1941), titulado "The 
Pure Theory ofLaw and Analytical Jurisprudence". . 
38. Cfr. A. ROSS, "El concepto de validez y el conflicto entre el 
positivismo jurídico y el Derecho natural", cit., pp. 21-25 y, refiriéndose en 
concreto a Kelsen, que no puede ser calificado como legalista en sentido es-
tricto, pp. 27-29. Cfr. también G. ROBLES, Intro.ducción a la Teoría del 
Derecho, Madrid, Debate, 1988, p. 42. 
39 . Cfr. T. HOBBES, Leviathan, caps. 21 y 26. Hobbes introduce incluso 
el deber de obediencia en la definición misma de Derecho: "Entiendo por leyes 
civiles aquellas leyes que los hombres están obligados a observar, no por 
pertenecer a este o a aquel Estado en particular, sino por el hecho de ser 
miembros de un Estado" (ed. y trad. cast. a cargo de C. Mellizo, Leviatán, 
Madrid, Alianza, 1996, p. 215). 
40. Cfr. J. BENTHAM, A Fragment on Government, en A Comment on 
the Commentaries and A Fragment on Government, ed. a cargo de H. L. A. 
Hart y J. Burns, Londres, Athlone Press, 1997, p. 399: "Under a government 
of laws, what is the motto of a good citizen? To obey punctually; to censure 
freely. Thus much is certain: that a system that is never to be censured, will 
never be improved". Sobre el alcance de este principio en el pensamiento de J. 
Bentham, cfr. L. M. CRUZ, "La Ciencia del Derecho de Jeremy Bentham", en 
prensa en Persona y Derecho 37 (199712). 
41. Cfr. J. AUSTIN, The Province of Jurisprudence Determined, cit., 
lección VI, pp. 232-234. 
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t~is,_~~onstitl!Y~~l punto c~ntral detpensamiento-P-Ositivj sta, 
no es una tesis au~ónoma, ni científica. Aquí radica el punto central 
de estas reflexiones: pretendo mostrar claramente la afinidad in-
terna de la tesis de las fuentes sociales respecto de las tesis ideo-
lógicas, ya sea la tesis de la obediencia o cualquier otra que cumpla 
su función. 
¿Por qué puede afirmarse que la tesis de las fuentes sociales 
consituye la afirmación básica del positivismo jurídico? A mi 
juicio, esto es obvio con respecto a las restantes tesis del posi-
tivismo como teoría, porque todas ellas la presuponen, aunque no 
derivan de ella de modo necesario. Así, establecer que la juridi-
cidad adviene a ciertas conductas, hechos o situaciones exclusiva-
mente en virtud de la ley presupone la tesis de las fuentes sociales; 
igualmente la tesis imperativa, en la versión positivista que remite a 
imperativos históricos. Actúa, pues, como condición de posibi-
lidad de las tesis imperativista, legalista y de los principios de 
coherencia y plenitud del ordenamiento jurídico tal y como son 
entendidos por el positivismo, así como de la tesis de la aplicación 
mecánica de las normas. Estimo que no son necesarias más preci-
siones en este punt042. . 
Algo similar cabe afirmar respecto de la aproximación epistemo-
lógica pretendidamente a-valorativa. En efecto, señalar que el 
Derecho que es y el Derecho que debería ser no coinciden, y que 
la moralidad o inmoralidad no forman parte de la definición del 
Derecho, sólo puede hacerse si se cuenta, aunque sea tácita e 
inconfesadamente, con un concepto previo de Derecho, como el 
proporcionado por la tesis de las fuentes sociales. Dicho concepto 
será precisamente el que autorizará a efectuar las distinciones que 
se establecen en virtud de la aproximación epistemológica. 
Podo señalado, no parece muy discutible que la tesis central del 
positivismo es precisamente aquella de las fuentes sociales, la que 
42. Más detalles al respecto, en P. SERNA, Pr6logo a C. Orrego, óp. cit., 
pp. XIX-XX. 
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vincula el derecho con la voluntad socialmente dominante. Pero 
acaba de señalrse que esta tesis no constituye, por cierto, una 
afirmación autónoma. Esto se mostrará, según espero, ':t partir de 
lo siguiente. En efecto, a la identificación del Derecho como orden 
_______ _ ~-::::::;.-- ::...-='"........--~o .. -.. - - ---.--- - . 
r,espaldad?_p_?E_}~ _  i~erza, o como orden de la fuerza, puede lle-
garse, o bien por la observación de lo que sucede en la realidad, o 
bien por una convención, por una eS~.!.llaci~~: Dicho de otro 
modo, ese concepto del Derecho puede pretenderse científico, fruto 
de la observación de la realidad social, o puede adoptarse como 
una convención, lo cual no implica necesariamente arbitrariedad, 
pues cabe en principio apoyarla en razones. 
Kelsen ha pretendido que el suyo es un concepto de Derecho 
procedente de la observación de la realidad. Según él, la adecuada 
caracterización del orden jurídico exige estudiar los rasgos que los 
diferentes ordenamientos históricQs presentan en común, y tratar 
de determinar cuáles son aquellos que se observan de manera más 
constante a lo largo del tiemp043. Esta sería la actitud verdadera-
mente científica según el autor vienés. Sin embargo, que el De-
recho es un orden normativo, y que de ahí debe partirse para el 
análisis de los diferentes elementos que lo componen, se afirma en 
la Teoría Pura como un dato inobjetable qu~ constituye un verda-
dero punto de partida, nunca sometido a discusión44. En rigor, me 
43. Cfr. H. KELSEN, Teoría pura del Derecho, cit., § 6 a), p. 44. 
44.· En efecto, en el comienzo mismo de esa impon~nte cadena de razones 
que constituye la Teoría pura del Derecho, señala su autor 10 siguiente: "El 
conocimiento jurídico está dirigido, pues, hacia normas que poseen la carac-
terística de ser normas jurídicas; que otorgan a ciertos acontecimientos el ca-
rácter de actos conforme a derecho (o contrario a derecho) puesto que el derecho, 
que constituye el objeto de ese conocimiento, es una ordenación normativa del 
comportamiento humano; 10 que significa: es un sistema de normas que re-
gulan el comportamiento humano" (§ 4 b), p. 18). En consecuencia, a la hora 
de establecer las "notas comunes" de 10 que habitualmente se designa con la 
palabra Derecho, se mirará exclusivamente en la dirección de los sistemas 
normativos: "[puesto que] Si comparamos entre sí los objetos que, en los más 
variados pueblos, y en los más distintos tiempos, fueron designados como 
'derecho', resulta por de pronto que todos aparecen como ordenamientos de la 
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parece que los puntos de partida de la Teoría Pura son tres: a) la 
identificación del Derecho como orden normativ045 ; b) la noción 
de deber como cualidad simple, no analizable, al modo como la 
formula Moore, a quien Kelsen se remite expresamente46; y c) la 
necesidad de hacer del Derecho una ciencia pura, es decir, una 
ciencia sin conexiones sustantivas con disciplinas diferentes47. 
A mi juicio, esta última exigencia de cientificidad, que Ollero no 
duda en calificar como producto de un complejo de inferioridad de 
parte de la Jurisprudencia frente a las ciencias positivas48, o duras, 
es lo que conduce a Kelsen y, antes aún, a Bentham y Austin, a 
establecer una determinación precisa del ámbito de lo jurídico, una 
definición del Derecho que se constituye no como el fruto de una 
teoría jurídica o de la ciencia jurídica, sino más bien como su punto 
conducta humana. Un 'orden' es un sistema de normas cuya unidad ha sido 
constituida en cuanto todas tienen el mismo fundamento de validez" (§ 6 a), 
p.44). 
45. Cfr. locs. cits., en nota anterior. 
46. Cfr. ¡bid., § 4 b), p. 19 Y nota 1. 
47 . ¡bid., § 1, p. 15: "Al caracterizarse como una doctrina 'pura' con 
respecto del derecho, lo hace porque quiere obtener solamente un conocimiento 
orientado hacia el derecho, y porque desearía excluir de ese conocimiento lo que 
no pertenece al objeto precisamente determinado como jurídico. Vale decir: 
quiere liberar a la ciencia jurídica de todos los elementos que le son extraños. 
Este es su principio fundamental en cuanto al método. Pareciera tratarse de algo 
comprensible de suyo. Sin embargo, la consideración de la ciencia jurídica 
tradicional, tal como se ha desarrollado en el curso de los siglos XIX y XX, 
muestra claramente qué lejos esa ciencia ha estado de satisfacer la exigencia de 
pureza. En manera enteramente acrítica, la jurisprudencia se ha confundido con 
la psicología y la sociología, con la ética y la teoría política. Esa confusión 
puede explicarse por referirse esas ciencias a objetos que, indudablemente, se 
encuentran en estrecha relación con el derecho. Cuando la Teoría pura del 
derecho emprende la tarea de delimitar el conocimiento del derecho frente a esas 
disciplinas, no lo hace, por cierto, por ignorancia o rechazo de la relación, sino 
porque busca evitar un sincretismo metódico que oscurece la esencia de la 
ciencia jurídica y borra los límites que le traza la naturaleza de su objeto". 
48. Cfr. A. OLLERO, ¿Tiene razón el derecho? Entre método científico y 
vOluntad política, Madrid, Congreso de los Diputados, 1996, especialmente 
caps. 1 y n. 
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de partida. La identificación del Derecho como orden normativo no 
tiene, en rigor, otro origen que éste. Es más, al estar formulada 
desde una teoría de la ciencia que margina los elementos no empí~ 
ricamente verificables del objeto científico, el acceso descriptivo 
que se lleva a cabo inicialmente queda incompleto, o excluye posi~ 
tivamente de la definición del Derecho algunos factores que tam-
bién se presentan en la práctica totalidad de los órdenes jurídicos, 
como es el dato de la obediencia por razones morales, la conciencia 
y apelación a la obligatoriedad, la pretensión de valor moral, jus-
ticia y necesidad de obediencia que el propio ordenamiento jurídico 
exhibe siempre49. Adoptar un punto de vista interno, como pro-
pone Hart50, obliga necesariamente a tener presentes estos ele-
mentos, que son también comunes a todos los ordenamientos; sin 
embargo, la descripción kelseniana simplemente los ignora en 
orden a la definición del Derecho. 
Marginar esos elementos supone, a mi juicio, no sólo separar 
conceptualmente el Derecho y la moral, el Derecho real y el 
Derecho justo, el Derecho que es y el Derecho que debe ser; más 
allá de esto, significa escindir el Derecho, tal y como éste aparece 
49. Cfr. Teoría pura del Derecho, cit., § 6 c), pp. 61-63: "La seguridad 
colectiva o la paz son funciones que -como ya se estableció- los órdenes 
coactivos designados como derecho poseen realmente en cierto momento de la 
evolución, si bien en grados diferentes. Esa función es un hecho objetivamente 
verificable" (p. 61). Sin embargo, "[R]esulta del carácter relativo del juicio de 
valor, según el cual un sistema social es axiológicamente adecuado, que la 
justicia no puede ser una nota distintiva del derecho frente a otros órdenes 
coactivos. ( .. . ) Si se adopta la justicia como criterio del orden normativo 
designado como derecho, tendremos que los órdenes coactivos capitalistas del 
mundo occidental, no son derecho desde el punto de vista del ideal comunista de 
la justicia; y el orden coactivo comunista, igualmente, desde el punto de vista 
del ideal capitalista de la justicia. Un concepto del derecho que conduzca a tal 
consecuencia no podría ser aceptado por una ciencia del derecho positivista" 
(p. 62). 
50. Sobre el punto de vista interno, y su repercusión en la idea de deber y 
obligación, cfr. H. L. A. HART, El concepto de derecho, cit., pp. 70-72 Y 
102-113. 
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fenomenológicamente, de una supuesta esencia del Derecho que 
coincide sólo parcialmente con la experiencia jurídica. La defini-
ción del Derecho, pues, acoge sólo alguno de los elementos que 
ofrece la experiencia desde el punto de vista interno, y excluye 
otros por no considerarlos objeto de tratamiento científico. Este 
proceder no resulta fácilmente legitimable desde postulados pura-
mente empiristas. A mi juicio, el realismo escandinavo se muestra 
en este punto más coherente que el normativismo, toda vez que no 
margina el hecho de la obligatoriedad del Derecho (Olivecrona, 
Ross), sino que trata de explicarla como elemento real del fenó-
meno jurídico, aunque sea en términos empiristas y puramente 
psicológicos, esto es, sin detenerse siquiera a considerar la posi-
bilidad de que el punto de vista interno se encuentre fundado 
sólidamente. La definición normativista se ha construido, pues, 
siguiendo una regla, en el sentido wittgensteniano, que consiste 
precisamente en las exigencias de la ciencia tal y como es con-
cebida por la Doctrina pura. Lo importante es advertir que la regla 
de la recreación teórica ofrece una imagen de la realidad jurídica 
que no coincide con la realidad existencial del Derecho,con la 
realidad de la vida. 
Dicho de otro modo, se establece la prevalencia del principio de 
cientificidad sobre el principio de realidad, de apertura a lo real. El 
precio a pagar por la pureza, por la cientificidad, es precisamente el 
distanciamiento relativo entre las disciplinas científicas del Derecho 
y la realidad social en que el Derecho se da. Ahora bien, la deci-
sisón de reflej!ll" "científicamente" un objeto, aun a costa de defor-
mar su imagen, no puede ser sino una decisión voluntaria; diríase 
mejor, voluntarista. Es el valor, real o supuesto, de la ciencia lo 
que conduce hasta ahí. Ese carácter voluntario se muestra en 
Bentham y Austin con mayor claridad todavía que en Kelsen, pues 
ambos, para definir el Derecho como mandato del soberano, 
tuvieron que violentar su propia experiencia y negar la juridicidad 
del common law, que era la forma primordial de lo jurídico 
observable en la Inglaterra de su época. 
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Ahora bien, si la ciencia así constituida descansa en valora-
ciones, su defensa a ultranza no puede sino constituir una opera-
ción ideológica, sobre todo desde el punto de vista de la teoría de 
la ciencia del positivismo, que no reconoce en las valoraciones 
dimensión cognoscitiva alguna. En todo caso, la definición "cien-
tífica" del Derecho resulta dependiente de valoraciones no some-
tidas a discusión, aunque expresamente presentadas como fruto de 
una aspiración a la pureza. Su aceptabilidad dependerá entonces de 
que se consideren admisibles tales valoraciones. Sin embargo, no 
hay para ello verdaderas razones que aportar desde el positivismo. 
Si el pensador positivista intenta aportarlas incurrirá necesaria-
mente, entre otras, en la contradicción vital de la tesis teórica por él 
defendida, según la cual no existen razones para la actividad 
valorativa, es decir, no hay razón práctica. 
Se h~_~eñ~~ado ~.~~_~!!?~ __ q':l~ __ ~Lf.º!lf._~Qt() positivista delpe:-. 
recho puede establecerse también de modo ·convencional y alter-
mÍtlvo -a"l a-"prete lldlda o bservaciÓn -d~-la-r{;;iid~d.E~ta · ~~~v-; 
opción no es científíca:-slno-pOiít[ca""Ser[a·"Ia-rep~e~~J?"t~~~P.O! 
Hobbes, fundador del positivismo jurídico. Para el filósofo inglés. 
--._--.. - ... -. 
la definición del Derecho en términos de voluntad del poder sobe· 
rano no constituye una afirmación científica, fruto de exigencias 
metodológicas empiristas y matematizantes que, por lo demás, él 
también sostiene. Por el contrario, dicha definición se inscribe en 
el marco de una filosofía política. Es la necesidad de garantizar 
aquellos valores por los que existe la comunidad política, principal-
mente el orden, la seguridad personal y la vida de los ciudadanos, 
lo que exige, según Hobbes, rechazar una idea del Derecho que lo · 
vincule a la justicia o injusticia -más precisamente, a la equidad o 
iniquidad, puesto que para él no hay justicia con carácter previo a 
la ley51. Más importante aún, la necesidad de que el Derecho sea 
obedecido con vistas a garantizar efectivamente los mencionados 
51 . Cfr. T. HOBBES, A Dialogue between a Philosopher and a Student o} 
the Common WWS of England, en The english works of Thomas Hobbes, vol 
VI, Aalen, Scientia, 1966, p. 25. 
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valores es 10 que conduce a expulsar del concepto de Derecho, esto 
es, de las reglas que deben ser obedecidas, la referencia a la racio-
nalidad o a cualquier otro elemento metapositivo que, al no ser 
objeto de acuerdo universal, arruinaría la pretensión inicial52. 
De este modo,~el conce to de Derecho de Hobbes se establece por 
e~.igen~ias p~ácticas, esto es, en virtud de un objetivo político, 
antes que como fruto de una observación pretel!didamente enipí-
rica, _~ll?g~e..~~ __ I1_e_~~s'!fj~!D:~!!.!~~~_~<:>!!!~~~icci~~ con ella. En la 
filosofía de Hobbes, el concepto del Derecho no es un punto de 
partida, sino el corolario de otras tesis previas, no meramente 
formales. En virtud de esto, su génesis puede ser objeto de dis-
cusión y aun de rechazo, pero también cuenta con razones que es 
posible esgrimir en su defensa. No necesita, pues, autopresentarse 
como una descripción científica de la realidad, pero resulta más 
defendible que la supuesta elaboración de la ciencia. En resumen, 
el concepto de Derecho de Hobbes, que se identifica con la tesis de 
las fuentes sociales, no es descriptivo, ni siquiera pretendidamente, 
sino normativo, y se establece en función de la tesis de la 
obediencia, que a su vez se asienta sobre la necesidad de garantizar 
ciertos valores sociales. En consecuencia, si se rechaza esta tesis, o 
se matiza de algún modo, resulta afectado tal concepto, en mayor o 
rpenor medida. 
Estamos ante una noción filosófico-política del Derecho que nos 
10 presenta como una realidad no autónoma. Y, dando un paso 
más, nos permite apreciar la índole cultural del Derecho, que 10 
vincula estrechamente en sus configuraciones concretas a una 
determinada teoría social y, más aún, a las exigencias de '-una praxis 
social. En este sentido, las interpretaciones neo-institucionalistas 
más recientes recuerdan el carácter heterónomo del Derecho, acer-
52. [bid., p. 4. 
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tadamente a mi parecer. Sería, por ejemplo, el caso de MacCor-
mick, matizando a Hart53 . 
La definición hobbesiana del Derecho es un ejemplo de lo que 
Kelsen, al comienzo de la General Theory of Law and State54, 
llama conceptos o definiciones políticas del Derecho, sin referirse 
expresamente a ninguna. Kelsen rechaza los conceptos políticos 
del Derecho por su carácter acientífico. Ahora bién, a la luz de lo 
que llevo dicho, el concepto que él mismo nos ofrece resulta tan 
ideológico como aquéllos, y tal vez menos justificado. Hobbes 
comparte con los positivistas posteriores la línea general de epis-
temología y metodología filosóficas, que puede caracterizarse 
como antimetafísica, empirista y matematizante. También suscribe 
la teoría de las fuentes sociales del Derecho. En rigor, es el padre 
de la misma, incluso históricamente. La diferencia fundamental con 
Bentham, Austin y con el propio Kelsen, que a mi juicio le otorga 
una inequívoca ventaja sobre los tres, estriba precisamente en que 
el suyo es un empirismo verdadero, yeso no le permite, en conse-
cuencia, identificar en la realidad ningún objeto dado sobre el cual 
construir una ciencia puramente descriptiva del Derecho. El objeto 
de la ciencia descriptiva del Derecho ha de ser delimitado, pues, en 
este planteamiento, de modo convencional. No puede brotar de la 
simple observación de la realidad, como un objeto puro, entera-
mente separado del sujeto que observa y de su praxis vital. Por 
ello, Hobbes establece una delimitación discutible, pero defen-
dible. Los tres pensadores posteriores pretenden construir una 
ciencia so.bre la base de.un objeto delimitado arbitrariamente. En el 
caso de Kelsen hay un intento de acudir a los datos de la expe-
riencia, pero la pretensión de pureza, de separación de la ciencia 
jurídica respecto a la sociología y a la moral, y su concepción de la 
53. Cfr. N. MACCORMICK, "The Concept of Law and The Concept of 
Law", en R. P. GEORGE (ed.), The autonomy of Law, Oxford, Clarendon 
Press, 1996, pp. 163-193 (esp. 181-186). 
54. Cfr. H. KELSEN, Teoría general del Derecho y del Estado, trad. E. 
García Máynez, México, Unarn, 1969, pp. 4-6. 
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verdad científica, actúan en él como regla previa que le lleva a 
tomar en cuenta sólo una parte de esa experiencia, a no acoger todo 
lo que ella ofrece55 . 
La conclusión que pretendo obtener a la luz de lo anterior es 
que la tesis de las fuentes sociales del Derecho, de la que dependen 
la separación conceptual entre Derecho y moral y los restantes 
elementos de la teoría jurídica positivista, no constituye un ver-
dadero punto de partida, ni en Hobbes ni en Kelsen. La posibilidad 
de establecerla como tal depende forzosamente de posiciones valo-
rativas, como la tesis de la obediencia en el caso de Hobbes. Es 
posible rechazar esta última dentro de la tradición positivista, pero 
en modo alguno prescindir de alguna otra tesis -de idéntica 
naturaleza valorativa- que cumpla su función delimitadora del 
ámbito jurídico; aunque ella podrá muy bien operar de modo no 
siempre explícito. La delimitación, que supone una restricción de 
55. A este respecto, resuItaparadigmático el tratamiento de las relaciones 
entre Derecho y moral que desarrolla Kelsen en el capítulo TI de la Teoría pura, 
(§§. 7-13). Ahí se reconoce que es frecuente vincular Derecho y moral y que 
existe la creencia, no menos frecuente, de una función justificatoria del Derecho 
llevada a cabo por la moral. Sin embargo, afirma Kelsen: "La tesis, rechazada 
por la Teoría pura del derecho, pero ampliamente corriente en la ciencia jurídica 
tradicional, de que el derecho tiene que ser, conforme a su naturaleza, moral; de 
que un orden social inmoral no constituye derecho, presupone una moral 
absoluta, es decir, una moral válida para todo tiempo y dondequiera. De otra 
manera no podría alcanzar su objetivo de establecer un patrón firme, inde-
pendiente de circunstancias temporales y locales, sobre qué sea lícito o ilícito, 
y aplicable a los sistemas sociales" (p. 81). "La tesis de que el Derecho, por su 
naturaleza, es moral; es decir, que sólo un sistema social moral es derecho, no 
es repudiada por la Teoría pura del derecho únicamente porque implique 
presuponer una moral absoluta, sino también porque, en sus aplicaciones de 
hecho, a través de la ciencia jurídica dominante en una determinada comunidad 
jurídica, conduce a una legitimación acrítica del orden coactivo estatal 
constitutivo de esa comunidad. (oo .) Desde el punto de vista de la ciencia, es 
inaceptable. Puesto que no corresponde a la ciencia jurídica legitimar al 
derecho, no tiene por qué justificar en forma alguna -sea mediante una moral 
absoluta, o sólo a través de una moral relativa- el orden normativo que sólo 
debe conocer y describir" (pp. 81-82). 
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la experiencia admitida, será siempre valorativa, porque cuando 
hablamos de Derecho no nos referimos a realidad alguna del mun-
do físico. La conexión entre la teoría jurídica y las otras dos dimen-
siones del positivismo no es, por tanto, puramente accidental. 
Otra conclusión que asimismo cabe obtener sería la siguiente. El 
pensamiento positivista muestra también su aludida faz voluntarista 
al negarse a modificar ciertas tesis de su teoría jurídica, a pesar de 
que la crítica dirigida contra otras tesis obliga a abandonar aquéllas 
o, al menos, a revisarlas. En efecto, puede afirmarse que hoy casi 
nadie sostiene ya los dogmas de la plenitud y coherencia del 
ordenamiento, al menos en un sentido positivista. En todo caso, 
la coherencia se salva dando entrada a la tarea de ponderación de 
los principios, y la plenitud se concibe como consecuencia de la 
ampliación de la noción de sistema jurídico hasta incluir dentro de 
él no sólo las reglas legales, sino también los principios y los 
criterios y normas de razón práctica, aunque sean de índole pura-
mente procedimental, según algunos56. La potencialidad extensiva 
de los principios permite tratar desde el sistema, y de acuerdo con 
él, casos que un modelo formado exclusivamente por reglas no 
podría en modo alguno afrontar57. 
La impugnación contemporánea de la tesis de la aplicación 
mecánica de las normas es, si cabe, más contundente aún. N o me 
resulta posible en este momento exponer los argumentos que hacen 
entrar en crisis a estas ideas, ni siquiera los principales. En cual-
quier caso, lo interesante es que las tesis de la teoría jurídica del 
positivis~o que he designado con las letras D, E Y F no resultan ya 
aceptables, principalmente a causa de los estudios llevados a cabo 
por los filósofos del Derecho de orientación hermenéutica, que han 
conducido, entre otras cosas, a la necesidad de reconocer princi-
pios que operan dinámicamente sobre el ordenamiento. Tales 
56. Cfr. R. ALEXY, art. cit., pp. 172-177; y, más extensamente, del 
mismo autor, Teoría de la argumentación jurídica, trad. M. Atienza e 1. Espejo, 
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 291-311 Y passim. 
57. Cfr. R. ALEXY, arto cit., pp. 167-172. 
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principios son,como toda la vida práctica del Derecho, fruto de 
una constante actividad valorativa. 
La cuestión que cabría entonces plantear es la siguiente: si la 
dinámica jurídica exige reconocer la dimensión valorativa, no sólo 
en el momento legislativo, sino también en el momento judicial, 
¿pueden seguir manteniéndose las tesis consideradas como el 
núcleo duro del positivismo? A mi juicio, cae la tesis legalista, 
pues los principios, al menos algunos de ellos, no reciben de las 
normas su cualificación jurídica, sino del empleo práctico por parte 
de los órganos de adjudicación. La tesis imperativa cae también, 
porque un principio no es un mandat058. 
Tampoco cabe mantener la estricta separación entre moral y 
Derecho. Algunos elementos de moralidad forman parte claramente 
del ordenamiento jurídico en su dimensión dinámica59. Las co-
rrientes de jurisprudencia sociológica se muestran en este sentido 
mucho más realistas que los formalismos, al describir lo jurídico 
como integrado no exclusivamente por reglas, sino por elementos 
normativos de diversa índole, junto a técnicas propias de los ór-
58. Contrariamente, Alexy sostiene que los principios son mandatos de 
optimización. Cfr. R. ALEXY, "Sistema jurídico, principios jurídicos y razón 
práctica", en Doxa 5 (1988), p. 143. No es posible entrar ahora en la discusión 
de este punto. Baste decir que podrían considerarse así los principios que se 
obtienen del ordenamiento positivo, siempre que se adopte una concepción 
imperativa de la norma jurídica. Sin embargo, no se ve cómo pueden ser 
mandatos (¿de quién?) aquellos principios que el juzgador descubre y formula en 
conexión con las necesidades de un caso determinado. Conviene recordar la 
importancia de distinguir entre valoraciones y actos de voluntad imperativa. No 
todo lo que supone una valoración es un imperativo. Aunque aceptan esta 
concepción del principio como norma de mandato, critican la teoría de Alexy 
sobre la graduabilidad en el cumplimiento de los principios M. A TIENZA y J. 
RUIZ MANERO, Las piezas del Derecho. Teoría de los enunciados jurídicos, 
Barcelona, Ariel; 1996, pp. 9-10. 
59. Sobre el carácter moral de los principios insiste especialmente R. 
DWORKIN, Los derechos en serio, cit., pp. 72-94; también, aunque muy crítico 
con Dworkin, L. PRIETO SANCHfs, Sobre principios y normas. Problemas del 
razonamiento jurídico, Madrid, Centro de estudios constitucionales, 1992, 
capítulo 2. 
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ganos encargados del desarrollo y aplicación de tales preceptos, y a 
un cuerpo de ideales recibidos corno finalidad o propósito del 
orden jurídic060. También desde la filosofía analítica del lenguaje 
ordinario se ha acogido esta ampliación de la perspectiva, aunque 
sin aceptarla en todas sus consecuencias. Así, Nino habla de una 
conexión justificatoria entre la moral y el Derecho, en el plano de 
las razones para la acción, que se prolonga por ello mismo, de 
modo necesario, corno conexión interpretativa en el momento de 
las decisiones judiciales, que son acciones de sujetos humanos61 . 
¿Queda en pie la tesis de las fuentes sociales? Corno ha man-
tenido Esser, el principio descansa sobre sí mism062. Su validez 
no depende necesariamente de su promulgación e inclusión en 
textos legales; radica más bien en que de Jacto es considerado por 
el aplicador del Derecho, si vale emplear esta expresión, corno 
hábil para constituir un punto de partida de la decisión, que deberá 
ser ponderado y armonizado con otros principios y abocado a la 
solución concreta del problema en el marco definido por los 
restantes elementos del orden jurídico (reglas, procedimientos, 
etc.). En el principio puede, por tanto, descubrirse una simultánea 
doble faz: por una parte, su intrínseca razonabilidad; por otra, la 
dependencia respecto del órgano que lo introduce de hecho en el 
proceso jurídico, en la vida del Derech063 . Desde cierto punto de 
vista, los principios poseen una validez de naturaleza estrictamente 
60. Clásica al respecto la caracterización del Derecho de Roscoe Pound. 
Cfr. POUND, Mi filosofía del Derecho, trad. cast. de P. Casanovas, en P. 
CASANOVAS y J. J. MORESO (eds.), El ámbito de lo jurídico. Lecturas de 
pensamiento jurídico contemporáneo, cit., pp. 303-314. Un análisis relativa-
mente pormenorizado en L. García Ruiz, "Aproximación al concepto de 
Derecho de Roscoe Pound", Persona y Derecho 36 (1997/1), 47-94. 
61. Cfr. C. S. NINO, Derecho, moral y política. Una revisión de la teoría 
general del Derecho, Barcelona, ArÍel, 1994, capítulos 2 y 3. 
62. Cfr. J. ES SER, Principio y norma en la elaboraciónjurisprudencial del 
Derecho privado, trad. cast. E. Valentí Fiol, Barcelona, Bosch, 1961, p. 124. 
63 . Sobre este extremo he reflexionado en P. SERNA, Jurisprudencia de 
principios. Una aproximación realista, todavía inédito. 
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moral o, si se quiere, racional; desde otro, su entrada en la vida 
jurídica sigue siendo estrictamente fáctica: si no se incorporan a la 
vida jurídica histórica, no pasan de ser un mero juicio o saber 
privado. Ello permite concluir que la tesis de las fuentes sociales 
resulta fuertemente relativizada por los principios, cuya cuali-
ficación no procede de las normas, ni del poder coactivo, etc.; pero 
no completamente abolida, puesto que el principio, o se positiviza 
por alguna de las fuentes de producción jurídica o no es, sen-
cillamente, nada. 
Esta constatación es verdaderamente importante, puesto que 
permite reconocer un núcleo de verdad en el positivismo jurídico, y 
exige, en consecuencia, admitir que incluso el Derecho natural se 
da siempre en la historia, y se manifiesta o resulta formulado por 
una fuente histórica concreta. Lo jurídico, en tanto función de lo 
social, es siempre y necesariamente histórico. Si hay Derecho 
natural, ha de ser en el Derecho vigente, aunque no todo lo que 
puede ser considerado Derecho históricamente vigente necesite 
justificarse por actos de promulgación formal. Por otra parte, el 
Derecho natural adquirirá su existencia de la vigencia histórica, 
aunque no necesite de ella en orden a su justificación. 
3. EL POSITIVISMO JURÍDICO COMO ENFERMEDAD CONTAGIO-
SA: ACERCA DE LAS VERSIONES POSITIVISTAS DE LA 
DOCTRINA DEL DERECHO NATURAL 
El pensamiento iusnaturalista debería aprender la doble lección 
que ofrece el positivismo jurídico desde su lecho de muerte: por 
una parte, parece poco discutible que el Derecho es siempre y 
necesariamente histórico e institucional. Por otra, queda claro tam-
bién que no consiste en un objeto dado, y que todo intento de 
definirlo en el punto de partida supone adoptar una postura parcial 
o, si se quiere, ideológica, que conduce a seccionar la experiencia. 
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Que el Derecho es siempre, y necesariamente, histórico e ins-
titucional significa que una teoría del Derecho natural que sea sólo 
eso, esto es, que se limite al estudio de los criterios de la justicia 
humana, no será todavía una Teoría del Derecho o una Filosofía 
del Derecho, sino simplemente una parte de ella, aunque cierta-
mente decisiva. Pero desde ella sola tampoco se podrá acceder a la 
definición del Derecho. 
Antes de seguir adelante, conviene señalar que, en rigor, no es 
correcto hablar de iusnaturalismo en general. Las doctrinas suscep-
tibles de recibir este calificativo son, en realidad, más numerosas y 
variopintas que las del positivismo jurídico. Esto debería admitirse 
por todos, aunque sólo sea porque las ideas iusnaturalistas abarcan 
un período de tiempo mucho mayor que aquél en el que se ha 
desplegado la historia del positivismo jurídico. Esa prolongación 
diacrónica permite dar razón de las dificultades para establecer el 
denominador común del iusnaturalismo y, en consecuencia, para 
trazar satisfactoriamente las coordenadas de una historia suya64. 
Como ha señalado Cotta, los diferentes iusnaturalismos dependen 
estrechamente en su configuración teórica concreta de los sistemas 
filosóficos generales desarrollados por los autores que los ex-
ponen65 . 
La línea clásica que se vincula al aristotelismo y al tomismo, 
y se prolonga hasta nuestros días, es tal vez la única doctrina 
iusnaturalista que conserva vigor en la actualidad, junto con el 
pensamiento liberal. Pues bien, las fuentes más representativas de 
esa línea de pensamiento no pretendieron nunca desarrollar una 
Filosofía del Derecho, entre otras razones porque la cultura como 
objeto directo de la Filosofía es posterior al Renacimiento. En 
consecuencia, puede ponerse en duda fundadamente que hayan 
pretendido ofrecer una definición del Derecho, y que las defini-
ciones que aparecen en sus obras constituyan propiamente un 
64. Cfr. S. COTTA, "Giusnaturalismo", en Diritto, persona, mondo 
umano, Turín, Giappichelli, 1989, pp. 123-129. 
65. Cfr. Ibid., p. 137. 
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intento de definición esencial, como la de S. Th. 11-11, q 57, a 1. 
Tomás de Aquino se limita ahí a establecer que la justicia es la 
virtud que consiste en cumplir el ius, que vendría a ser su objeto; 
no pretende estar haciendo Filosofía del Derecho, ni en ese ni en 
ningún otro lugar, sino Teología moral; del mismo modo que las 
páginas más destacadas de Aristóteles sobre el Derecho están 
dedicadas formalmente al estudio de la virtud de la justicia, en el 
contexto,pues, de la Etica o Filosofía moral66. La simple cons-
tatación de la posterioridad de la justicia respecto del Derecho 
debería bastar para que se aceptase que no se puede establecer, por 
vía de definición analítica, la vinculación entre justicia y Derecho. 
Semejante vinculación se percibe a partir de una reflexión sobre el 
Derecho que llega a las ideas de Derecho natural y de justicia, sin 
partir de ellas. 
Esta perspectiva no debiera perderse, pues partir de ciertos loei 
communes induce fácilmente a situarse en unas coordenadas que 
no son iusfilosóficas, y que sólo contemplan uno de los aspectos 
de lo jurídico, omitiendo la aludida dimensión de constructo 
cultural-institucional en beneficio exclusivo de la dimensión de 
justicia. Ello supone, cuando menos, una explicación deficiente de 
la realidad del Derecho. Si el Derecho se pudiese identificar sim-
plemente con lo justo, y esto viene determinado por la naturaleza, 
al menos en sus líneas generales, y por la prudencia en los casos 
concretos; si bastara ese aspecto de lo jurídico para su comprensión 
acabada, sería radicalmente contrario a la índole propia de lo 
jurídico revestirlo de un and~miaje institucional y procedimental, 
amén, de innecesario. La exigencia misma de que las leyes sean 
promulgadas por el poder político resultaría inexplicable a la luz de 
la identidad entre justicia y Derecho. La existencia de jueces como 
órganos institucionales con una función reglada y limitada por las 
leyes supondría, con carácter general, otro elemento inexplicable; 
los jueces tendrían por función hacer justicia, sin límite alguno de 
66. Cfr. Etica a Nicómaco V, 7, 1134 b Y 1135 a. 
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procedimiento ni de fuentes. Y, sin embargo, es obvio que no 
puede prescindirse de las reglas positivas, ni siquiera de aquellas 
que enuncian simples principios de justicia natural, ni tampoco de 
los jueces, que no existen por Derecho natural ni tienen atribuidas 
sus competencias por é167 . Én una comunidad mínimamente desa-
rrollada, la determinación del Derecho, a fortiori cuando éste venga 
identificado como "lo justo" del caso concreto, está encomendada a 
67. Debe recordarse que el pensamiento iusnaturalista de inspiración clásica 
afirma la necesidad de la determinatio del Derecho natural, origen del Derecho 
positivo. En conexión con ello, Hervada habla de la necesidad de una posi-
tivación autoritativa de la mayor parte de los principios y criterios del Derecho 
natural. Cfr. J. HERV ADA, Introducción crítica al Derecho natural, 7a ed., 
Pamplona, Eunsa, 1993, pp. 178-180. Si bien se piensa, tal necesidad equivale 
a negar la posibilidad de pensar en un Derecho natural separado, al margen del 
Derecho positivo. La misma figura del juez y su función están configuradas por 
la determinatio del Derecho positivo y, por tanto, dentro de ciertos límites, es 
diferente en cada ordenamiento jurídico. Al respecto de esto último ha escrito 
George: "el papel del juez como creador del Derecho varía razonablemente de 
jurisdicción a jurisdicción, de acuerdo con las determinationes [en latín y 
cursiva en el original] autoritativas propias de cada jurisdicción ( ... ) La teoría 
del Derecho natural trata el papel del juez en sí mismo fundamentalmente como 
un asunto de determinatio, no de traducción directa de la ley natural. No 
imagina que el juez goza (o debería gozar), en virtud del Derecho natural, de una 
autoridad plena para sustituir por su propia comprensión de los requerimientos 
de la ley natural la comprensión contraria del legislador o del constituyente, en 
el momento de decidir los casos conforme a Derecho. Por el contrario, en virtud 
del imperio del Derecho ( ... ), está moralmente obligado .(es decir, obligado por 
el Derecho natural) a respetar los límites de su propia autoridad tal y como le 
ha sido asignada por medio de una determinatio autoritativa. ( ... ) Debe respetar 
estas restricciones incluso donde su propia comprensión de la justicia natural se 
separa de la de los legisladores o del constituyente cuyas leyes debe interpretar 
y aplicar. ( ... ) [Sobre] la cuestión acerca de si el mismo Derecho natural 
-independientemente de lo que pueda decir la Constitución- confiere al juez una 
especie de poder pleno para imponerlo coactivamente ( ... ) la respuesta correcta 
es 'no'. Para los jueces, arrogarse tal poder, infringiendo la Constitución, no es 
meramente exceder su autoridad bajo el Derecho positivo; es violar el Derecho 
natural en cuyo nombre pretenden actuar". R. P. GEORGE, "Natural Law and 
Positive Law" en R. P. GEORGE (ed.), The Autonomy of Law. Essays on 
Legal Positivism, cit., pp. 331-332. 
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los jueces, cuyo origen y diseño es necesariamente institucional, 
positivo. Por tanto, es imposible pensar un Derecho desprovisto de 
su dimensión cultural e institucional; yen consecuencia, resultan 
insuficientes las caracterizaciones del Derecho que prescindan de 
tales dimensiones. 
Negar lo anterior o, más fácilmente, prescindir de ello, puede 
dar lugar entre los cultivadores académicos del Derecho natural a 
que se incurra en la tentación de acceder a la idea del Derecho, o a 
la definición del Derecho, directamente desde la idea misma de lo 
justo natural, o desde la división entre lo justo por naturaleza y lo 
justo positivo, rechazándose partir de la experiencia de las rela-
ciones jurídicas, que se nos muestran siempre y universalmente 
como marcadas por una dimensión institucional. Además, si se 
hace esto se tenderá a omitir la justificación filosófica de la relación 
entre Derecho y justicia, o se ofrecerá una a priori, desvinculada de 
la experiencia y, en consecuencia, el problema de si el Derecho 
injusto es o no Derecho quedará reducido a una discusión sobre el 
uso de las palabras. Por ese camino, se acabará ofreciendo un 
concepto de Derecho de caracteres muy similares al positivista, 
pero de signo contrario, una nueva definición del Dérecho que se 
sitúa en el punto de partida, cuyo exclusivo logro será, entonces, 
oponer un concepto distinto a los ya existentes. Semejante plan-
teamiento acabará dando la razón a quienes, como Nino, sostienen 
que la disputa por la definición del Derecho no es sino un 
pseudoproblema filosófic068. 
Por otra parte, esa mentalidad puede conducir fácilmente en la 
práctica de los tribunales a pensar que, en último extremo, el juez 
está obligado sólo por la justicia, violentando el Derecho positivo e 
identificando apresuradamente el razonamiento jurídico con el 
moral, la verdad ética y la jurídica. Como ha escrito Finnis, una 
cierta teoría académica sobre el razonamiento jurídico "exagera 
68. Cfr. C. S. NINO, "El enfoque esencialista del concepto de Derecho", en 
La validez del Derecho, Buenos Aires, Astrea, 1985, pp. 175-195. 
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notablemente el punto hasta el cual puede la razón establecer lo que 
es bien mayor y mal menor. Al roismo tiempo, tal teoría minimiza 
la necesidad de fuentes autoritativas. Tales fuentes, en la medida 
que son claras y que respetan los mínimos derechos y deberes 
morales absolutos, deben ser respetadas como la única base razo-
nable para el razonamiento judicial y la decisión, en lo relativo a 
aquellas innumerables cuestiones que no involucran directamente 
esos derechos y deberes absolutos. La teoría del Derecho natural 
no tiene, en la tradición clásica, la pretensión de que la razón 
natural está en condiciones de identificar la única respuesta correcta 
a las cuestiones infinitas que surgen para un juez que encuentra 
poco claras las fuentes. En la visión clásica, expresada por Aquino 
con una obvia deuda hacia Aristóteles, hay muchas formas de 
conducirse mal y de actuar mal, pero en muchísimas, quizá la 
mayoría, de las situaciones de la vida social y personal existe un 
número de opciones incompatibles entre sí que son correctas (es 
decir, no malas). Opción(es) personales previas, o tomas de 
decisión social autoritativas, pueden reducir notablemente esta 
variedad de opciones para la persona que ha adoptado aquel 
compromiso o para la comunidad que acepta tal autoridad. Es más, 
aquellas opciones y decisiones, aunque raciopales y razonables, no 
estaban en la mayoría de los casos exigidas por la razón. No 
estuvieron precedidas por ningún juicio racional de que esta opción 
es la respuesta correcta, o la mejor solución"69. 
Finalmente, desconocer esto tampoco puede identificarse con el 
pensamiento de Aristóteles o de Tomás de Aquino, pues ambos 
son conscientes de la dimensión institucional del Derecho, vincu-
lada precisamente a la determinación del mismo, aspecto esencial 
69. J. FINNIS, "Natural Law and Legal Reasoning", en R. P. GEORGE, 
Natural Law Theory. Contemporary Essays, Oxford, Clarendon Press, 1992, 
pp. 151-152. En sentido prácticamente idéntico, cfr. J. HERVADA, Introducción 
crítica al derecho natural, cit., loco cit. Las referencias de Finnis a Santo Tomás 
y Aristóteles son, respectivamente, S. Th. 1-11, q 95, a 2 y Et. Nic. V, lO, 
1134b 19 a 1135a 6. 
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en su pensamíento, que identifica el Derecho con lo justo en el caso 
concreto. Como afirma Villey, "La 'naturaleza del Hombre', en 
general, no es más que uno de los factores que pueden entrar en el 
cálculo; es necesario tener en cuenta las diferencias que distinguen 
concretamente a los individuos entre sí; pues el Derecho es aquello 
que pertenece a cada uno en relación con los otros; o a tal 
categoría, condición o clase de individuos en proporción a las 
otras. También el método clásico para descubrir el Derecho natural 
reposaba sobre la experiencia y la observación. Y como la obser-
vación concreta de una· realidad fluida no podía, por sí sola, 
conducir a resultados demasiado fijos, era necesario, para delimitar 
la consistencia precisa de los derechos, un órgano de decisión: el 
Derecho supone autoridades -legislativas, doctrinales o judiciales-
capaces de definirlo; y también de un Estado para garantizar su 
respeto y que no permanezca como letra muerta.! Aristóteles había 
obtenido esta consecuencia: que el Derecho es normalmente 
político (dikaion politikon), lo que significa que él no puede 
definirse más que en el seno de una Sociedad política. En sentido 
amplio, puede existir un Derecho en el seno de la família ("Derecho 
económico"). Pero Aristóteles jamás admitió que es posible 
edificar, en sentido propio, un Derecho internacional. Y Santo 
Tomás trata de la guerra no bajo la rúbrica de la Justicia y del 
Derecho, sino que de la Caridad. Ni el uno ni el otro concibieron 
que esta distinción precisa de los derechos pueda ser efectuada en 
el cuadro de la Humanidad mientras ella no forme una comunidad 
política"70. 
La construcción de un pensamiento filosófico realista sobre el 
Derecho exige situar en el lugar que le corresponde el tema del 
Derecho natural y, en general, el de la relación -trascendental o 
puramente contingente- entre justicia y Derecho. Ese lugar no es, 
70. M . VILLEY, "Crítica de los derechos del hombre", en Estudios en tomo 
a la noción de derecho subjetivo, ed. a cargo de A. Guzmán Brito, Valparaíso, 
Edeval, 1976, pp. 245-246. 
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en modo alguno, el punto de partida71 . Este último debe estar 
constituido por los datos que nos ofrece la experiencia vital del 
Derecho en toda su amplitud, ciertamente mayor que la que 
ofrecen, y están dispuestas a aceptar como base de su respectiva 
elaboración sobre el Derecho, las descripciones a la Kelsen. 
No es posible, pues, partir de un concepto de Derecho; sólo es 
sensato intentar llegar a él; y sólo es sensato intentarlo por la senda 
de la experiencia, donde comparecen nítidamente los datos de la 
pretensión de justicia y de fuerza obligatoria, pero también el 
carácter cultural e institucional de la vida jurídica toda, su consti-
tutiva dimensión hermenéutica. 
La índole cultural-artificial de lo jurídico obliga a preguntarse 
por su finalidad, por las causas que explican que los seres hu-
manos hayan necesitado articular sus relaciones al modo jurídico; 
dicho de otro modo, exige plantearse la pregunta funamental, el 
papel del Derecho en la existencia del hombre 72. Esa investigación 
es la única capaz de fundar un concepto aceptable del Derecho, que 
situará entonces' en el contexto de una filosofía política y, más en 
general, de una filosofía del hombre. La fundamentación última de 
la actividad jurídica descansa, pues, sobre una antropología, lo 
cual supone que la pregunta por qué hay Derecho -la pregunta por 
la ontogénesis del Derecho, en la terminología de Cotta- es rigu-
rosamente anterior a la pregunta qué es el Derecho. Sin embargo, 
tal concepto no se obtiene deductivamente de la antropología, sino 
por vía de la experiencia: es preciso partir de lo que se percibe 
como jurídico, de la fenomenología de lo jurídico, de la dimensión 
empírica del Derecho, sin trazar límites a priori a dicha experiencia. 
La aproximación que acabo de sugerir conduce necesariamente a 
considerar la protección de la persona como un elemento estruc-
71. Cfr. S. CO'ITA, "Dalla giustificazione delle norme al diritto naturale", 
en Il Diritto nell'esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, Milano, 
Giuffré, 1985, pp. 149-164. 
72. Cfr. Ibid. , pp. 1-16 Y passim. 
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tural de lo jurídico, como ha expuesto, entre otros, d'Agostin073; y 
permite, en consecuencia, superar la escisión entre lo descriptivo y 
lo normativo en la relación entre Derecho y justicia 74. Derecho 
natural y derecho positivo no aperecerán ya como dos elementos 
rivales, ni siquiera separables, sino, al decir de Ollero, como "dos 
ingredientes ineliminables de un mismo proceso interpretativo, en 
el que consiste el único derecho 'real' y efectivo"75. Pero esto ya 
no es el tema de las presentes reflexiones. 
Un grado mayor de entendimiento entre los discursos del 
iusnaturalismo y el positivismo jurídico, y su eventual superación, 
sólo son posibles por el camino de la Filosofía. Parece, pues, claro 
que los iusnaturalistas deberían perder el miedo a partir realmente 
de la experiencia, del Derecho como fenómeno global, complejo, 
que nace de la comprensión vital, histórico, culturalmente definido; 
en definitiva, del único Derecho que existe. 
73. Cfr: F. D'AGOSTINO, Filosofia del Diritto, Turín, Giappichelli, 1993, 
p.56. 
74. Muy interesante, al respecto, el planteamiento de S. COTIA, Il Diritto 
nell'esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica, cit., cap. IT. 
75. A. OLLERO, ¿Tiene razón el derecho? Entre método científico y 
voluntad política, cit., p. 443. . 
